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Written statement by third party according to Art. 10(1) RPEBA
(Rules of Procedure of the Enlarged Board of Appeal) in case G1/21

In the interlocutory decision T 1807/15 of 12 March 2021 the Technical Board of Appeal
3.5.02 referred to the Enlarged Board of Appeal for decision pursuant to Art. 112(1)(a) EPC
the following question:

Is the conduct of oral proceedings in the form of a videoconference
compatible with the right to oral proceedings as enshrined in Article
116(1) EPC if not all of the parties to the proceedings have given their
consent to the conduct of oral proceedings in the form of a
videoconference?

VPP as the Association of Intellectual Property Experts representing about 2,700 members
not only in Germany, would like to deliver the following comments and thoughts:

Special and care attention has to be drawn to the fact that the Enlarged Board of Appeal
might come to a decision in a composition of members where some members were also
involved in the setup of the new Art. 15a RPBA (Rules of Procedure of the Boards of
Appeal). Any appearance of a biased decision due to a former contribution and support of
the new Art. 15a RPBA of a member of the EBoA might harm the whole European Patent
system. Especially there might be a negative influence on the German Federal
Constitutional Court in the pending cases for insufficient legal protection at the European
Patent Office against decisions of the Boards of Appeal and about the independence of the
Boards of Appeal.

The legal discussions of the interlocutory decision T1807/15 construes absolutely
convincing the term “oral proceedings” in Art. 116 EPC. The in-depth analysis of the case
law of the Boards of Appeal, the literal and systematic interpretation, the review of the
Travaux préparatoires, the teleological interpretation and the analysis of subsequent
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agreement or practice all come to the unambiguous conclusion that conducting oral
proceedings in the form of a videoconference without the consent of all parties is NOT
compatible with the right to oral proceedings as enshrined in Art. 116(1) EPC.
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We strongly object to the view that there might be an equivalence between videoconference
and oral proceedings in the traditional format. A perfect example for that would be a hybrid
format for oral proceedings, for example one party via videoconference and another party
via traditional format before a Board of Appeal. Undoubtably, everyone would assume that
the party participating “only” via videoconference is disadvantaged compared to the other
party. The decision of the Administrative Council (for the BoA through Art. 15a RPBA) or of
the President of the EPO (for grant or opposition procedure) to “force” both parties to a
videoconference therefore puts them at the same disadvantage. This is in clear contrast to
the legislator's goals, one of which is undoubtedly high-quality and efficient proceedings
under the EPC (T1807/15: 5.11.2).

In further support of this position, please find attached to the written statement the

Legal Opinion of A. Speer (Ass. jur.) / R. Schregle (Ass. jur.), Corporate
and Intellectual Property Law, TUM School of Management (Chair: Prof.
Dr. jur. Christoph Ann, LL.M. (Duke Univ.)), January 29, 2021

concerning the legality of default videoconferences for oral proceedings.

The legal opinion confirms that videoconferences cannot be considered just another type
to be heard but are inferior with respect to oral proceedings in personam (p. 9, par. 1: last
sentence). As an intermediate result, the legal opinion finds for the oral proceedings in the
format of videoconferences an infringement of the Right to be heard (Art. 113(1) EPC)
which might be justified.

Especially for oral proceedings before the Boards of Appeal, the inferior videoconferences
could be justified during the pandemic COVID-19 situation. After that, in “normal” mode,
there are severe doubts that default videoconferences without the consent of all parties are
lawful with respect to the Right to be heard and with respect to the Right to oral proceedings
(Art. 116(1) EPC).

Oral proceedings in the form of videoconferences can be a very suitable option in many
cases. This might be, for example, in cases which are not very complex in the subject
matter or which are for a party of minor importance due to small revenues with the
underlying product or due to the loss of interest in the technology or of the economic
interest. Whatever reason, just the party knows, can judge, and will balance its interests.
Neither the Boards of Appeal nor the European Patent Office have expertise or insight into
this internal information of the parties.

In general, the principle of party disposition is well established as part of the Right to be
heard (conf. to Case Law of the Boards of Appeal, l1l.B.3). But as already discussed in the
interlocutory decision T1807/15, the principle of party disposition also gives every party the
choice not to show up at oral proceedings and the choice how to best handle its case.

-3-
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Summarizing, the parties should have the choice between oral proceedings in the form of
a videoconference or for oral proceedings in person. Only the parties are in the position to
assess the importance of the case and are solely in the position to decide whether for a
specific case taking the risk of oral proceedings held in the form of a videoconference which
might cause in an inferior decision.

Precautionary, in the case the Enlarged Board of Appeal would answer the referred
question with YES, we would like to point out for the grant or opposition procedure:
According to T1142/12, the question of the venue of oral proceedings is a matter of
organizational nature which belongs to the management of the Office pursuant to Art. 10(2)
EPC. It is doubted that oral proceedings in the form of a videoconference instead on the
premises of the EPO is just another venue, as the characteristics and the quality of the oral
proceedings are influenced directly. Therefore, the decision of a mandatory
videoconference without the consent of all parties without the option on the classical
procedure is out of the competence of the President and may not be introduced by a
Decision of the President.

In the epi survey on Oral Proceedings by Videoconference (epi Information 01/2021, p.
40ff) 70.16% of the European Patent attorneys agreed with the question “Council considers
that, after the Covid-19 pandemic is over, oral proceedings should as a rule be held face-
to-face but any party should be free to attend oral proceedings by videoconference, even
if the other parties are attending in person.” BusinessEurope, speaking for all-sized
enterprises in 35 European countries whose national business federations are direct
members, also unanimously considers that oral proceedings by VICO are acceptable
where all parties agree (hitps://www. busmesseumge eu/publ mahonsiem«-consuH:aticmm
amendment-rules-procedure-boards-a 1g-¢
the users of the European Patent system wants to adhere to the practice of oral
proceedings held face-to-face after the pandemic situation.

Summing up the said:

e Mandatory videoconference should be limited to the time of the COVID-19 pandemic
situation.

e In ex parte proceedings, the applicant has the control over the proceedings. This
encompasses also the choice whether attending oral proceedings in person or via
videoconference. This choice should remain in the exclusive discretion of the
applicant. She or he is the only person that can judge whether the effort and costs
to hold a presence meeting is justified or not.

s In inter partes proceedings, in view of the quality of the decision, it is even more
important that face-to-face oral proceedings should remain available to the parties
as a default. Whether or not the parties prefer to hold oral proceedings by
videoconference should remain their exclusive decision. In the same way as for ex
parte proceedings, only the parties are able to judge whether or not the effort and
costs to hold presence meeting is justified.
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e There is a conflict between a timely decision vs. a high quality of the decision. Under
this conflict, VPP clearly positions itself as preferring a high-quality decision.

o The referred question to the Enlarged Board of Appeal should be answered with
NO.

‘Beat Weibel
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als Videokonferenz beim Européischen Patentamt

I. Ausgangslage

Aufgrund der durch das Coronavirus ausgeldsten Pandemie sind miindliche Verhandlungen in
samtlichen Gerichtszweigen und Verfahren seit geraumer Zeit nur unter erschwerten
Bedingungen oder tiberhaupt nicht méglich. Das Européische Patentamt (EPA) hat darauf mit
der verstiarkten Durchfiihrung von mundlichen Verhandlungen als Videokonferenzen reagiert.
Nun soll diese Praxis tiber Pandemiezeiten hinaus ausgedehnt und zum Standard fiir miindliche
Verhandlungen vor dem EPA und den Beschwerdekammern werden. Die RechtmaBigkeit

dieses Vorhabens wird im Folgenden untersucht.

1. Priifungsverfahren

Die Durchfiihrung miindlicher Verhandlungen als Videokonferenz ist in Verfahren vor den
Prufungsabteilungen des Europdischen Patentamts keine Neuheit: Bereits seit 1998 haben
Anmelder und deren Vertreter die Moglichkeit, Anhérungen und Riicksprachen in Form von

Videokonferenzen zu beantragen. !

Mit Beschluss des Prisidenten des EPA vom 1. April 2020% wurde bekanntgegeben, miindliche
Verhandlungen in Prafungsverfahren kiinftig standardméBig — d.h. auch ohne Antrag eines
Beteiligten — virtuell durchzufithren® Die Zustimmung des Anmelders ist dazu nicht
erforderlich. Miindliche Prasenz-Verhandlungen in den Raumlichkeiten des EPA finden nur
noch in Ausnahmefillen statt, wenn schwerwiegende Griinde gegen eine Durchfithrung als
Videokonferenz sprechen (so z.B. bei Horbehinderung des Anmelders bzw. seines Vertreters*)

oder, wenn eine unmittelbare Beweisaufnahme notwendig ist.’

2. Einspruchsverfahren

Infolge der durch das Coronavirus ausgeldsten Pandemie startete das EPA am 4. Mai 2020 ein

zunichst bis 30. April 2021 befristetes Pilotprojekt, im Zuge dessen alle mundlichen

1'So wurden 2019 2.345 miindliche Verhandlungen vor den Priifungsabteilungen des EPA als Videokonferenz
durchgefiihrt, was etwa 13% aller fiir das Jahr 2019 anberaumten miindlichen Verhandlungen im
Priifungsverfahren entspricht, EPA News vom 19. Mai 2020, abrufbar unter: https://www.epo.org/news-
events/news/2020/20200519 _de.html (zuletzt aufgerufen am 29. Januar 2021).

? Beschluss des Prisidenten des Europdischen Patentamts vom 1. April 2020 iiber als Videokonferenz
durchgefiihrte miindliche Verhandlungen vor Priifungsabteilungen, AB1. EPA 2020, A39.

3 Vgl. Art. 1 Abs. 1 EPA-Beschluss vom 1. April 2020, ABI. EPA 2020, A39.

4 Mitteilung des Européischen Patentamts vom 1. April 2020 iiber miindliche Verhandlungen und Riicksprachen
als Videokonferenz, ABL. EPA 2020, A40.

>Vgl. Art. 1 Abs. 2 S. 1 EPA-Beschluss vom 1. April 2020, AB1. EPA 2020, A39.
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Verhandlungen vor den Einspruchsabteilungen kiinftig als Videokonferenz stattfinden sollten.®
Wahrend die Durchfihrung virtueller Verhandlungen zu diesem Zeitpunkt zundchst noch von
einem Einverstindnis der Parteien abhingig war,” wurde das Zustimmungserfordernis mit
Beschluss vom 10. November 2020 aufgehoben.® Seit 4. Januar 2021 finden miindliche
Einspruchsverhandlungen standardméfig und ohne Zustimmung der Parteien als
Videokonferenz statt.” Ausnahmen sind nur dann moglich, wenn — ebenso wie im
Prufungsverfahren — ernsthafte Griinde gegen eine Durchfiihrung als Videokonferenz
sprechen. ! Verfahren, die notwendigerweise vor Ort und in Person stattfinden miissen, werden

unter Verldngerung des Pilotprojekts zunichst bis 15. September 2021 ausgesetzt.!!

Begrindet wird diese Entscheidung damit, dass in der ersten Phase des Pilotprojekts seitens der
Parteien nicht ausreichend von der Moglichkeit Gebrauch gemacht worden sei, miindliche
Verhandlungen auf freiwilliger Basis als Videokonferenz durchzufiihren.!> Um dennoch
effektiven Zugang zum Recht zu gewéhrleisten und gleichzeitig eine zu hohe Zahl unerledigter
Einspriiche zu vermeiden, sei es schon aus verfahrensokonomischen Griinden unumgénglich,

kinftig auf eine Zustimmung der Beteiligten zu verzichten. '3

3. Beschwerdeverfahren

In Verfahren vor den Beschwerdekammern, einschlieBlich der GroBen Beschwerdekammer,
entspricht es bereits seit Anfang Mai 2020 géngiger Praxis, mundliche Verhandlungen mit
Zustimmung aller Beteiligten in Form von Videokonferenzen durchzufiithren.!* Auch hier soll

jedoch kiinftig auf das Zustimmungserfordernis der Parteien verzichtet werden, wenn die

® Beschluss des Priisidenten des Europdischen Patentamts vom 14. April 2020 iiber das Pilotprojekt zur
Durchfithrung miindlicher Verhandlungen vor Einspruchsabteilungen als Videokonferenz, AB1. EPA 2020 A41.

"Vegl. Art. 2 Abs. 1 EPA-Beschluss vom 14. April 2020, ABL EPA 2020 A41.

¥ Beschluss des Prisidenten des Europiischen Patentamts vom 10. November 2020 iiber Anderung und
Verldangerung des Pilotprojekts zur Durchfithrung miindlicher Verhandlungen vor Einspruchsabteilungen als
Videokonferenz, ABI. EPA 2020, A121.

 Vgl. Art. 1 EPA Beschluss vom 10. November 2020, AB1. EPA 2020, A121.
10Vgl. Art 2 Abs. 2 S. 1 EPA-Beschluss vom 10. November 2020, ABI. EPA 2020, A121.
' Vgl. Art. 1 EPA-Beschluss vom 10. November 2020, ABL. EPA 2020, A121.

2 EPA  News vom 10. November 2020, abrufbar unter:  https:/www.epo.org/news-
events/news/2020/20201110_de.html (zuletzt aufgerufen am 27.01.2021).

B EPA News vom 10. November 2020, abrufbar unter:  https:/www.epo.org/news-
events/news/2020/20201110_de.html (zuletzt aufgerufen am 27.01.2021).

1 Mitteilung der Beschwerdekammern des Europdischen Patentamts vom 5. Mai 2020, abrufbar unter:
https://www.epo.org/law-practice/case-law-appeals/communications/2020/20200506 _de.html (zuletzt aufgerufen
am 29. Januar 2021).
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jeweilige Beschwerdekammer dies im konkreten Fall fiir sachdienlich hélt. Zu diesem Zweck
wurde seitens der Beschwerdekammern die Einfilhrung eines neuen Art. 15a VOBK
vorgeschlagen, der vorbehaltlich seiner Genehmigung durch den Verwaltungsrat gem.
Art. 23 Abs. 4 S. 2 EPU am 1. April 2021 in Kraft treten und fiir alle an oder nach diesem Tag
anberaumten miindlichen Verhandlungen gelten soll.!> Der neue Art. 15a VOBK soll wie folgt

lauten:

Artikel 15a Als Videokonferenz durchgefiihrte miindliche Verhandlung

(1) Die Kammer kann beschliefen, die miindliche Verhandlung gemaB Artikel 116 EPU
auf Antrag eines Beteiligten oder von Amts wegen als Video-Konferenz
durchzufithren, wenn sie dies fiir zweckmébBig erachtet.

(2) Wird dic miindliche Verhandlung in den Réaumlichkeiten des Européischen
Patentamts anberaumt, kann es einem Beteiligten, cinem Vertreter oder einer
Begleitperson auf Antrag gestattet werden, per Videokonferenz teilzunchmen.

(3) Der Vorsitzende im jeweiligen Beschwerdeverfahren und, mit seinem
Einverstandnis, jedes andere Mitglied der Kammer 1m jeweiligen
Beschwerdeverfahren kénnen an der miindlichen Verhandlung per Videokonferenz
teilnehmen.

Die Beschwerdekammern verweisen allerdings darauf, dass der vorgeschlagene
Art. 15a VOBK die seit Mai 2020 bestehende Praxis, mundliche Verhandlungen per
Videokonferenz durchzufiihren, lediglich kodifiziere.'® Insofern bestehe auch schon vor dessen
voraussichtlichem Inkrafttreten am 1. April 2021 die Moglichkeit, die gédngige Praxis

17 Von dieser

hinsichtlich eines Verzichts auf das Zustimmungserfordernis anzupassen.
Moglichkeit machen die Beschwerdekammern seit 1. Januar 2021 Gebrauch und fiithren bereits
jetzt schon im Einzelfall mundliche Verhandlungen ohne Einverstindnis der Beteiligten

durch.!®

15 BOAC/16/20, Erlass einer Anderung der Verfahrensordnung der Beschwerdekammern — neuer Artikel 15a
VOBK, II.B.20.

16 BOAC/16/20, Erlass einer Anderung der Verfahrensordnung der Beschwerdekammern — neuer Artikel 15a
VOBK, II. B. 20.

17 BOAC/16/20, Erlass einer Anderung der Verfahrensordnung der Beschwerdekammern — neuer Artikel 15a
VOBK, II. B. 20.

¥ Vgl. Mitteilung der Beschwerdekammern des Europédischen Patentamts vom 15. Dezember 2020, abrufbar unter:
https://www.epo.org/law-practice/case-law-appeals/communications/2020/20201215_de.html (zuletzt aufgerufen
am 29. Januar 2021).
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II. Rechtliche Bewertung

Fraglich ist, wie die standardmafBige Durchfiihrung muindlicher Verhandlungen beim EPA und
den Beschwerdekammern als Videokonferenz rechtlich zu bewerten ist. Diese Frage stellt sich
vor allem im Hinblick auf das Recht auf rechtliches Gehor aus Art. 113 Abs. 1 EPU
einschlieBlich dem Recht auf miindliche Verhandlung nach Art. 116 Abs. 1 EPU. Zusitzlich

wird die Vereinbarkeit mit weiteren Verfahrensgrundsitzen und -regeln iiberpriift.

1. Art. 113 Abs. 1 EPU (,Recht auf rechtliches Gehor*)
a) Inhalt des Rechts auf rechtliches Gehor

aa) Allgemein

Das Recht auf rechtliches Gehér nach Art. 113 Abs. 1 EPU zihlt zu den wesentlichen
Verfahrensgrundsitzen in allen Verfahren vor dem EPA.!° Es ist ein Verfahrensgrundrecht?®
und dient der Sicherstellung eines fairen Verfahrens.?! Neben Art. 113 Abs. 1 EPU ist das
rechtliche Gehor auch in Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK verankert.”? Art. 113 Abs. 1 EPU regelt,
dass Entscheidungen des EPA nur auf Griinde gestiitzt werden diirfen, zu denen die Beteiligten
sich duBern konnten. Zudem gehort zum rechtlichen Gehor, dass die AuBerungen der
Beteiligten auch bertiicksichtigt werden, das heif3t auf ihre Entscheidungsrelevanz gepruft
werden.?? Die unterschiedlichen Auspriagungen des rechtlichen Gehors werden durch weitere
Bestimmungen und die Entscheidungen der Beschwerdekammern sowie der Grof3en
Beschwerdekammer konkretisiert.?* Essenziell ist dabei, dass die Gelegenheit zur
Stellungnahme in einer den Verfahrensvorschriften entsprechenden, dem Einzelfall

angepassten, fairen und transparenten Weise besteht.?

Y Biihler in Singer/Stauder EPU, Art. 113 EPU, Rn. 3; Schdfers/Unland in Benkard EPU, Art. 113 EPU Rn. 47,
65; Haertel in BeckOK Patentrecht, Art. 113 EPU, Rn. 1, 6.

20 Bithler in Singer/Stauder EPU, Art. 113 EPU, Rn. 1; Schdfers/Unland in Benkard EPU, Art. 113 EPU Rn. 40;
Haertel in BeckOK Patentrecht, Art. 113 EPU, Rn. 6.

2 Haertel in BeckOK Patentrecht, Art. 113 EPU, Rn. 1.

2 EPA 12. Juli 2000 — G 0003/1998, BeckRS 2000 30479640, Schdfers/Unland in Benkard EPU,
Art. 113 EPU Rn. 41; Biihler in Singer/Stauder EPU, Vor Art. 113-126 EPU, Rn. 6.

2 EPA 1. Juli 2009 — T 1997/08, Egr. 4.3; Biihler in Singer/Stauder EPU, Art. 113 EPU, Rn. 15; Schdfers/Unland
in Benkard EPU, Art. 113 EPU Rn. 50 m.w.N.

24 Haertel in BeckOK Patentrecht, Art. 113 EPU, Rn. 7.
25 Scheifers/Unland in Benkard EPU, Art. 113 EPU Rn. 48.
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bb) Miindliche Verhandlung

Eine Ausprigung des rechtlichen Gehors ist Art. 116 Abs. 1 EPU, der das rechtliche Gehor fiir
die miindliche Verhandlung konkretisiert.?® Grundsitzlich werden Verfahren vor dem EPA
schriftlich gefiihrt.?” Nach Art. 116 Abs. 1 S. 1 EPU findet aber auf Antrag eines Beteiligten
oder von Amts wegen, falls es das EPA fuir sachdienlich hélt, eine mundliche Verhandlung statt.
Da der Antrag an keinerlei sachliche Voraussetzungen gebunden ist, handelt es sich letztlich
um ein Recht auf miindliche Verhandlung.?® Wird ein entsprechender Antrag auf Durchfiithrung
einer miindlichen Verhandlung nicht beachtet, stellt dies einen Versto3 gegen das Recht auf
rechtliches Gehor dar.?® Dieser kann als schwerwiegender Verfahrensmangel gem.
Art. 112a Abs. 2 1it. d), Abs. 5 S. 2 EPU i.V.m. Regel 104 lit. ) EPUAO zur Aufhebung der
Entscheidung einer Beschwerdekammer durch die GroBe Beschwerdekammer fiithren 3
Art. 116 Abs. 1 EPU fordert also eine ,qualifizierte Form‘3! der Gehorsgewihrung.
Gleichzeitig ist die miindliche Verhandlung nach Art. 116 Abs. 1 EPU eine Moglichkeit, das

Verfahren zu straffen und zu beschleunigen.

cc) Unterschiede zwischen Priifungs-, Einspruchs- und Beschwerdeverfahren

Wie bereits erwéhnt, ist das rechtliche Gehor in allen Verfahren vor dem EPA zu beachten.
Eine ganz besondere Rolle spielt es jedoch im Verfahren vor den Einspruchsabteilungen und
den Beschwerdekammern: Wiahrend im Priifungsverfahren lediglich eine Entscheidung tiber
die Erteilung des Patents getroffen wird, handelt es sich bei Einspruch und Beschwerde um
erst- bzw. zweitinstanzliche Mallnahmen, gegen die Entscheidung der Prifungsabteilung. Eine
Auspragung des rechtlichen Gehors, die allein in solchen Inter-partes-Verfahren zum Tragen

kommt, ist der Grundsatz der Waffengleichheit.>®> Thm zufolge mussen die Parteien in

26 EPA 20. Dezember 1989 — T 209/88, BeckRS 1989, 30541277 ,,wesentliche[r] Bestandteil des in Art. 113 EPU
verankerten Anspruchs auf ausreichendes rechtliches Gehor; RL/EPA, E-III 1 ,,maBgeblicher Aspekt des in
Art. 113 verankerten Anspruchs auf rechtliches Gehér*; Haertel in BeckOK Patentrecht, Art. 113 EPU, Rn. 15;
Biihler in Singer/Stauder EPU, Art. 116 EPU, Rn. 2.

27 Schdifers/Unland in Benkard EPU, Art. 113 EPU Rn. 10 ff.
28 Schafers/Unland in Benkard EPU, Art. 116 EPU Rn. 10.

2 EPA 20. Dezember 1989 — T 209/88, BeckR§ 1989, 30541277, Biihler in Singer/Stauder EPU,
Art. 113 EPU, Rn. 30; Schdfers/Unland in Benkard EPU, Art. 113 EPU Rn. 56; Haertel in BeckOK Patentrecht,
Art. 113 EPU, Rn. 15.

30 Scheifers/Unland in Benkard EPU, Art. 116 EPU Rn. 16; Biihler in Singer/Stauder EPU, Art. 116 EPU, Rn. 6.
31 Schafers/Unland in Benkard EPU, Art. 113 EPU Rn. 56.
32 Schfers/Unland in Benkard EPU, Art. 116 EPU Rn. 4.

% Schdfers/Unland in Benkard EPU, Art. 113 EPURn. 86; Biihler in Singer/Stauder EPU, Vor Art. 113-
126 EPU, Rn. 6; Art. 113 EPU Rn. 44.
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zweiseitigen Verfahren gleiche AuBerungsmoglichkeiten haben und ihre AuBerungen sind
gleichermaBen zu beriicksichtigen.?* Dieser Aspekt der Gleichbehandlung der Parteien spielt in
Prafungsverfahren keine Rolle. In Einspruchsverfahren verleiht er dem Recht auf rechtliches
Gehor jedoch eine , besondere Note“?>. Dasselbe gilt fiir das Beschwerdeverfahren. Dort gilt
zudem die Besonderheit, dass gegen die Entscheidungen der Beschwerdekammern keine
weiteren Rechtsmittel gegeben sind. Deshalb besteht in Beschwerdeverfahren eine erhohte

Verantwortung, die Gehérsgewihrung sicherzustellen.3

b) Eingriff durch Durchfiihrung als Videokonferenz

Fraglich ist, ob die Durchfithrung der mtindlichen Verhandlung als Videokonferenz ein Eingriff
in das Recht auf rechtliches Gehor ist, ob sie also die Parteien in ihrem Recht auf rechtliches

Gehor betrifft.

aa) ,,Miindlich®i.S.v. Art 116 Abs. 1 EPU

Art. 116 Abs. 1 EPU spricht von einer miindlichen Verhandlung, ohne die Miindlichkeit weiter
zu konkretisieren. Folglich ist zu untersuchen, was unter einer miindlichen Verhandlung im
Sinne von Art. 116 Abs. 1 EPU zu verstehen ist. Nicht zielfithrend ist dabei allein der Wortlaut,
denn ,mundlich” meint in diesem Zusammenhang erkennbar etwas anderes als ,,durch den
Mund®“. Maligeblich ist vielmehr die Funktion der miindlichen Verhandlung in dem

grundsétzlich von Schriftlichkeit dominierten Verfahren.

In der Entscheidung Displaying battery information/PSION entschied die Beschwerdekammer
des EPA, dass die Essenz der miindlichen Verhandlung darin liege, dass die Parteien und ihre
Vertreter mit dem Entscheidungsgremium gleichzeitig kommunizieren konnen.’” Das betont
die Funktion der Verfahrensbeschleunigung,*® die der miindlichen Verhandlung innewohnt.
Der Kerngehalt einer mindlichen Verhandlung ist jedoch ein anderer, beziehungsweise geht

« 39

dariiber hinaus. Sie soll das Recht auf rechtliches Gehor ,,zur vollen Entfaltung [...] bringen®.

Das ist nur dann gegeben, wenn die Moglichkeit zur direkten, menschlichen Kommunikation

3 Haertel in BeckOK Patentrecht, Art. 113 EPU, Rn. 9, 20.
35 Schafers/Unland in Benkard EPU, Art. 113 EPU Rn. 84.
36 Schafers/Unland in Benkard EPU, Art. 113 EPU Rn. 84
37EPA 30. Juli 2015 — T 2068/14, Egr. 1.2.3.

% Schafers/Unland in Benkard EPU, Art. 116 EPU Rn. 4.
39 Scheifers/Unland in Benkard EPU, Art. 116 EPU Rn. 4.
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in all ihrer Komplexitét besteht. Das umfasst die nonverbale Kommunikation und den direkten
Blickkontakt. Auch die Beschwerdekammer des EPA raumt ein, dass eine Videokonferenz
direkte Kommunikation nicht in gleicher Weise erlaubt, wie eine Verhandlung von Angesicht
zu Angesicht.*® Zudem gehort zu einer miindlichen Verhandlung der Aspekt, dass sie im
Vergleich zum schriftlichen Verfahren die Moglichkeit zu spontanen AuBerungen bietet.
Solche sind bei einer Videokonferenz nur sehr eingeschrinkt moglich.*! Essenzielle Aspekte,
die die mindliche Verhandlung gerade zu einer solchen machen, gehen folglich bei der

Durchfiihrung als Videokonferenz verloren.

Die Beschwerdekammer des EPA argumentierte in derselben Entscheidung,
Art. 116 Abs. 1 EPU beinhalte kein Recht auf eine miindliche Verhandlung in einer bestimmten
Form.*? Der Zusammenhang war im dortigen Fall jedoch der, dass eine Partei die Durchfithrung
der miindlichen Verhandlung als Videokonferenz beantragt hatte und sich in ithrem Recht auf
rechtliches Gehor verletzt sah, weil diesem Antrag nicht entsprochen worden war. Die Aussage
der Beschwerdekammer in diesem Zusammenhang ldsst sich auf den hier untersuchten
Zusammenhang nicht ohne Weiteres tibertragen. Art. 116 Abs. 1 EPU hat traditionell die
mindliche Verhandlung in Person im Blick.** Es ist eine Frage, ob einem Parteiantrag
entsprochen werden muss, davon abzuweichen. Mit dieser Frage beschéftigt sich die
Beschwerdekammer in der genannten Entscheidung. Eine vollig andere Frage ist die hier
untersuchte, ob der Partei die Moglichkeit zur Verhandlung in Person gegen ihren Willen
genommen werden kann. Auch, wenn kein Anspruch einer Partei besteht, dass ihrem
Parteiantrag auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung als Videokonferenz entsprochen
wird, ist es ein Eingriff in ithr Recht auf rechtliches Gehor, wenn eine solche gegen ihren Willen

angeordnet wird.

bb) Waffengleichheit

In Einspruchs- und Beschwerdeverfahren ist die Wahrung der Waffengleichheit zwischen den

Parteien sicherzustellen. Werden beide Parteien im Rahmen einer Videokonferenz gehort,

10 EPA 30. Juli 2015 - T 2068/14, Egr. 1.2.3.

' Lang/Kaufmann, Nutzerbefragung zur Anderung der Verfahrensordnung der Beschwerdekammern durch
Einfiigung eines neuen Artikel 15a (Miindliche Verhandlung als Videokonferenz), 2.c), abrufbar unter:
https://www.bardehle.com/de/ip-news-wissen/kanzlei-news/news-detail/nutzerbefragung-zur-aenderung-der-
verfahrensordnung-der-beschwerdekammern-durch-einfuegung-eines-neuen-artikel-15a-muendliche-
verhandlung-als-videokonferenz (zuletzt aufgerufen am 29. Januar 2021).

2 EPA 30. Juli 2015 — T 2068/14, Egr. 1.2.5.
3 EPA 30. Juli 2015 - T 2068/14, Egr. 1.2.3.
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begrindet das fiir sich genommen keine Bedenken im Hinblick auf deren Waffengleichheit im
Verfahren.** Der Gedanke an die Waffengleichheit 14sst sich hier aber heranziehen, um zu
veranschaulichen, dass die Durchfiihrung der mindlichen Verhandlung als Videokonferenz ein
Eingriff in das Recht auf rechtliches Gehor ist. Denn es bestiinden sehr wohl Bedenken im
Hinblick auf die Waffengleichheit der Parteien, wenn einer Partei die Moglichkeit gegeben
wurde, personlich zu erscheinen, wéahrend der anderen Partei aufgegeben wiirde, per
Videokonferenz teilzunehmen. Unmittelbar wiirde man sich fragen, ob beide Parteien dieselben
Moglichkeiten haben, das jeweilige Entscheidungsgremium von ihrem Standpunkt zu
tiberzeugen. Die eindeutige Antwort lautet: Nein. Es stiinde zu beflirchten, dass die Partei, die

per Videokonferenz  zugeschalten wird, schlechtere = Maoglichkeiten hat, das

Entscheidungsgremium von ihrem Standpunkt zu iiberzeugen als die Partei, die ihm personlich
gegentbertreten kann. Andersherum besteht diese Befiirchtung nicht. Das personliche
Erscheinen mag sich im Einzelfall negativ auswirken, wenn eine Partei dabei einen schlechten
Eindruck hinterlasst. Das liegt dann aber nicht daran, dass sie kein ausreichendes rechtliches
Gehor erfahren hat. Die Videokonferenz ist also nicht nur eine andere Art gehort zu werden,

sondern eine schlechtere.

cc) Offizieller Charakter der Miindlichen Verhandlung

Ein weiterer Gesichtspunkt ist, dass die miindliche Verhandlung, wird sie als Videokonferenz
durchgefiihrt, einen Teil ihres offiziellen Charakters einbiifit. Die mundliche Verhandlung ist
der Hohepunkt des Verfahrens. Dazu gehort ein gewisser offizieller Rahmen.* Dieser offizielle
Rahmen zeigt die Bedeutung, die dem Verfahren und den darin geduBerten Belangen der
Parteien beigemessen wird. Er verstarkt aus Sicht der Parteien den Eindruck, dass ihre Belange

gehort und ernst genommen werden. Das ist Teil ihres Rechts auf rechtliches Gehor. Wird der

4 Die Bedenken des European Patent Institute (epi), dass Videokonferenzen zur Diskriminierung derjenigen Partei
fiihren konnten, die einen Vertreter aus einem Mitgliedsstaat mit schlechter oder unzuverldssiger
Internetverbindung einsetzt, vgl. Schreiben des epi vom 31.3.2020, Concerns: Oral Proceedings by Video
Conference in Examination and Opposition, 1, abrufbar unter:
https://patentepi.org/assets/uploads/documents/news/200331_epi%?20letter-to-EPO-
President_videoconference.pdf (zuletzt aufgerufen am 29. Januar 2021), werden nicht geteilt. Das Herstellen einer
Internetverbindung wird in diesem Fall nicht mit groBeren Hiirden verbunden sein, als die Anreise zum
Verhandlungsort. Technischen Verbindungsschwierigkeiten muss im Einzelfall Rechnung getragen werden, s.u.

5 Lang/Kaufmann, Nutzerbefragung zur Anderung der Verfahrensordnung der Beschwerdekammern durch
Einfiigung eines neuen Artikel 15a (Miindliche Verhandlung als Videokonferenz), 3.c), abrufbar unter:
https://www.bardehle.com/de/ip-news-wissen/kanzlei-news/news-detail/nutzerbefragung-zur-aenderung-der-
verfahrensordnung-der-beschwerdekammern-durch-einfuegung-eines-neuen-artikel-15a-muendliche-
verhandlung-als-videokonferenz (zuletzt aufgerufen am 29. Januar 2021).
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offizielle Rahmen gewahrt, erhoht das auch die Wahrscheinlichkeit, dass eine Partei die
Entscheidung akzeptiert.*® Eine Videokonferenz wahrt diesen offiziellen Rahmen nicht in
selber Weise, wie eine personliche miindliche Verhandlung. Es macht einen Unterschied, ob
eine Verhandlung in einem offiziellen Amtsgebdude stattfindet, oder, ob die einzelnen
Beteiligten sich von zu Hause oder von ihrem Biiro aus zuschalten. Es macht sowohl einen
Unterschied hinsichtlich des Eindrucks, den sich die Mitglieder des jeweiligen
Entscheidungsgremiums von den Parteien machen konnen, als auch hinsichtlich des Eindrucks,

der berechtigterweise bei den Parteien entsteht. Beides bertihrt das Recht auf rechtliches Gehor.

dd) Technische Probleme

Letztlich konnen technische Probleme bei Verbindungsaufbau oder wihrend der
Videokonferenz einen Eingriff in das Recht auf rechtliches Gehor darstellen. Treten sie in Inter-
partes-Verfahren bei nur einer Partei auf, so begriindet das gleichzeitig Bedenken im Hinblick
auf die Waffengleichheit der Parteien. Beides ist dann allerdings weniger ein Problem der
Erlaubnis per Videokonferenz zu verhandeln, sondern vielmehr des Einzelfalls. Fir einen
solchen Fall muss Vorsorge getroffen werden. Fir die mindliche Verhandlung vor den
Prufungsabteilungen, wo die Durchfithrung als Videokonferenz schon ldnger vorgesehen ist,
geben die Richtlinien fiir die Prifung entsprechende Hinweise. RL/EPA, E-III 11.4 regelt, dass,
falls sich eine Verbindung nicht herstellen lasst, eine neue Ladung zu einer herkémmlichen
miindlichen Verhandlung erfolgen soll. Treten technische Probleme bei der Durchfiihrung der
Videokonferenz auf, so weist RL/EPA, E-III 11.4 darauf hin, dass die Durchfiithrung der
Videokonferenz moglicherweise gegen das rechtliche Gehor verstof3en konnte und empfiehlt
ebenfalls, die Videokonferenz zu beenden und zu einer herkommlichen mundlichen
Verhandlung zu laden. Sie stellt aber auch klar, dass es dem Ermessen der Prifungsabteilung

uiberlassen ist, stattdessen zu einer weiteren Videokonferenz zu laden.

ee) Zwischenergebnis

Folglich ist die Durchfithrung der mindlichen Verhandlung als Videokonferenz ein Eingriff in

das rechtliche Gehor der Parteien.

46 Schreiben des epi vom 31. Mirz 2020, Concerns: Oral Proceedings by Video Conference in Examination and
Opposition, 3, abrufbar unter: https://patentepi.org/assets/uploads/documents/news/200331_epi%?20letter-to-
EPO-President_videoconference.pdf (zuletzt aufgerufen am 29. Januar 2021).
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¢) Rechtfertigung

Dieser Eingriff kann gerechtfertigt sein. Das ware der Fall, wenn er sich auf eine rechtméfige

Rechtsgrundlage stiitzen lieBe und diese auch im Einzelfall verhaltnismafBig angewendet wird.

aa) Zustimmung der Parteien

Zunichst soll kurz auf den Fall hingewiesen werden, dass beide Parteien der Durchfithrung der
miindlichen Verhandlung als Videokonferenz zustimmen. Eine Partei kann auf ihr Recht auf
rechtliches Gehor verzichten.*” Erst recht kann sie sich freiwillig in ihrem Recht auf rechtliches
Gehor beschranken. Stimmen folglich beide Parteien einer Videokonferenz zu, so kommt das
einem Ubereinstimmenden Verzicht auf die Durchfilhrung der mundlichen Verhandlung in

Person, also auf einen Teil ihres rechtlichen Gehors, gleich und ist unproblematisch moglich.

bb) Mégliche Rechtfertigungsgriinde

Soll allerdings wie geplant die Durchfiihrung als Videokonferenz standardméBig, also ohne
oder sogar gegen den Willen der Parteien, moglich werden, miissen andere Griinde den Eingriff
in das rechtliche Gehor rechtfertigen. Zieht man hier den Vergleich zum nationalen Recht, so
wiren mogliche Rechtfertigungsgriinde nur solche mit Verfassungsrang, denn
Art. 103 Abs. 1 GG unterliegt keinem Gesetzesvorbehalt. Auch, wenn das auf
Art. 113 Abs. 1 EPU nicht einfach tbertragbar ist, gilt doch auch dort, dass es sich beim
rechtlichen Gehor um ein besonders wichtiges Verfahrensgrundrecht handelt.*® Es ist nur
logisch, dass ein solches auch nur bet Vorliegen gewichtiger Griinde eingeschrankt werden
kann. Auch unter Art. 6 EMRK ist eine Anhérung Beteiligter per Videokonferenz nur dann
moglich, wenn im Einzelfall gepriuft wird, ob die Anordnung der Videokonferenz ein
berechtigtes Ziel verfolgt. Beispiele fiir ein berechtigtes Ziel sind im Strafprozess die
Gefiahrdung von Zeugen sowie ein gefihrlicher oder auch fluchtgefihrdeter Angeklagter.* Das
gibt ein erstes Gefithl dafiir, welches Gewicht die Griinde haben miissen, aus denen das

rechtliche Gehor eingeschriankt werden kann.

47EPA 21. September 1998 — T 0685/1998, Abl. 1999, 346, 351, Egr. 3.3; EPA 28. November 2003 — T 0861/003,
BeckRS 2003, 30649986, Haertel in BeckOK Patentrecht, Art. 113 EPU, Rn. 23.

48 Biihler in Singer/Stauder EPU, Art. 113 EPU, Rn. 1 ,.das in seiner Bedeutung iiberragendste prozessuale
Grundrecht™.

¥ Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig, Art. 6 EMRK Rn. 119 unter Verweis auf EGMR 5. Oktober 2006 —
45106/04, Slg 06-VI, Rn 69 ff. — Viola/Italien.
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Die Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung als Videokonferenz geht durchaus mit
Vorteilen einher. Die Verhandlung wire schneller und leichter zuganglich. Dieser Aspekt greift
insbesondere, wenn einer oder beiden Parteien durch die Videokonferenz eine lange Anreise
zum Verhandlungsort erspart bliebe. Dann sprechen zusitzlich Umweltgesichtspunkte fiir die
Durchfiihrung als Videokonferenz. Auch die Verfahrensokonomie spricht eher fiir eine
Videokonferenz, denn Kosten fir Anreise der Parteien und Prozessvertreter zum

Verhandlungsort entfallen dadurch.*®

Einen ganz erheblichen Vorteil der Videokonferenz zeigt aktuell die Pandemiesituation. Ist eine
personliche miindliche Verhandlung aus tatséchlichen oder rechtlichen Griinden schlicht nicht
durchfiihrbar, ist die Videokonferenz die einzig mogliche Alternative. Einem fairen Verfahren
liegt auch das Beschleunigungsgebot zu Grunde, demzufolge die Beteiligten einen Anspruch
auf Entscheidung innerhalb einer angemessenen Frist haben®' Es handelt sich bei
Videokonferenzen in Pandemiezeiten um einen Fall, in dem sich das Recht auf rechtliches
Gehor quasi selbst im Weg steht. Wird auch ohne Willen der Parteien im Rahmen einer
Videokonferenz verhandelt, greift das in ihr Recht auf rechtliches Gehor ein. Wird nicht in das
rechtliche Gehor eingegriffen und stattdessen abgewartet bis personlich verhandelt werden
kann, ist auf unabsehbare Zeit iberhaupt keine Verhandlung moglich. Zudem liefe das System
ohne Moglichkeit der Videokonferenz Gefahr, durch einen Verfahrensstau funktionsunfahig zu
werden. Letzteres in Kombination mit der Situation, dass sich das Recht auf rechtliches Gehor
quasi selbst im Weg steht, ist ein gewichtiger Grund, um das rechtliche Gehor einzuschranken.
In Pandemiezeiten, wie wir sie gerade erleben, ist es folglich durchaus zuléssig eine Regelung
zu treffen, der zufolge auch ohne Zustimmung der Parteien miindlich als Videokonferenz

verhandelt werden kann.

Trotzdem bestehen gleich zwei Probleme, wenn Art. 15a VOBK kiinftig vorsehen soll, dass die
miindliche Verhandlung immer dann als Videokonferenz durchgefiihrt werden kann, wenn die
Beschwerdekammer das fiir zweckméBig erachtet. Erstens ist vollig unklar, welche

Voraussetzungen konkret vorliegen miissen, damit die Beschwerdekammer von einer

50 Zu den Vorteilen insgesamt siche auch Lang/Kaufinann, Nutzerbefragung zur Anderung der Verfahrensordnung
der Beschwerdekammern durch Einfiigung eines neuen Artikel 15a (Miindliche Verhandlung als Videokonferenz),
2.a), abrufbar unter: https://www.bardehle.com/de/ip-news-wissen/kanzlei-news/news-detail/nutzerbefragung-
zur-aenderung-der-verfahrensordnung-der-beschwerdekammern-durch-einfuegung-eines-neuen-artikel-15a-
muendliche-verhandlung-als-videokonferenz (zuletzt aufgerufen am 29. Januar 2021).

51 Biihler in Singer/Stauder EPU, Vor Art. 113-126 EPU, Rn. 8.
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ZweckmiBigkeit der Durchfiithrung als Videokonferenz ausgeht.>? Fiir die Parteien ist so nicht
vorhersehbar, in welchen Féllen ihr Recht auf rechtliches Gehor eingeschriankt werden soll. Das
begrindet erhebliche Bedenken an der RechtmiaBigkeit der Regelung. Zweitens ist
7ZweckmaBigkeit™ auch eine denkbar niedrige Hiirde, um ein solch gewichtiges Recht, wie das
Recht auf rechtliches Gehor einzuschrinken. Die Norm musste viel eher klarstellen, dass die
Durchfiihrung einer Videokonferenz gegen den Willen der Parteien nur bei Vorliegen
besonders gewichtiger Griinde im Einzelfall angeordnet werden kann. Das gilt nicht nur fiir den
geplanten Art. 15a VOBK, sondern fiir alle Normen, die einen Eingriff in das rechtliche Gehor
durch Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung als Videokonferenz vorsehen. Dann wire
ein Eingriff in das rechtliche Gehor auch gerechtfertigt, sofern er im Einzelfall verhéltnismaBig

ist.
2. Weitere Verfahrensgrundsiitze und -regeln

a) Art. 116 Abs. 3, 4 EPU (,,Offentlichkeitsgrundsatz)

In Verfahren vor dem EPA existiert kein einheitlicher Offentlichkeitsgrundsatz. Vielmehr
differenziert das EPU nach den unterschiedlichen Verfahrensabschnitten und Organen, um
deren speziellen Bedurfnissen und Anforderungen gerecht zu werden.> Bei Durchfithrung
miindlicher Verhandlungen als Videokonferenz bestehen — je nach Verfahrensstadium —

erhebliche Bedenken hinsichtlich einer ordnungsgemifBen Beteiligung der Offentlichkeit.

aa) Im Priifungsverfahren

Im Rahmen des Priifungsverfahrens ist besondere Ruicksicht auf die Vertraulichkeit noch nicht
offengelegter Patentanmeldungen zu nehmen.>* Insofern schlieBt Art. 116 Abs. 3 EPU eine

Beteiligung der Offentlichkeit in Verfahren vor den Priffungsabteilungen ausdriicklich und von

52 Lang/Kaufmann, Nutzerbefragung zur Anderung der Verfahrensordnung der Beschwerdekammern durch
Einfiigung eines neuen Artikel 15a (Miindliche Verhandlung als Videokonferenz), 3. f), abrufbar unter:
https://www.bardehle.com/de/ip-news-wissen/kanzlei-news/news-detail/nutzerbefragung-zur-aenderung-der-
verfahrensordnung-der-beschwerdekammern-durch-einfuegung-eines-neuen-artikel-15a-muendliche-
verhandlung-als-videokonferenz (zuletzt aufgerufen am 29. Januar 2021).

33 Scheifers/Unland, in Benkard EPU, Art. 116 Rn. 30.

3% Gem. Art. 93 Abs. 1 EPU werden Patentanmeldungen regelmiBig erst nach Ablauf von 18 Monaten ab dem
Anmelde- bzw. Priorititstag offengelegt, es sei denn, der Anmelder beantragt die Offenlegung ausdriicklich bereits
vor Ablauf dieser Frist.

13



RechtmiBigkeit der standardmifBigen Durchfithrung von miindlichen Verhandlungen
als Videokonferenz beim Européischen Patentamt

5 Damit stellt der Offentlichkeitsgrundsatz zumindest in diesem

vorneherein  aus.’
Verfahrensabschnitt kein Hindernis fiir die Durchfithrung von miindlichen Verhandlungen als

Videokonferenz dar.

bb) Im Einspruchs- bzw. Beschwerdeverfahren

Anders verhidlt es sich im Rahmen mundlicher Verhandlungen im Einspruchs- und
Beschwerdeverfahren: Art. 116 Abs. 4 EPU legt fest, dass miindliche Verhandlungen in
Verfahren vor den Einspruchsabteilungen grundsétzlich offentlich stattfinden. Gleiches gilt fiir
Verfahren vor den Beschwerdekammern sowie der GroBBen Beschwerdekammer, soweit die
europdische Patentanmeldung zu diesem Zeitpunkt bereits veroffentlicht ist. In Ausnahmefillen
kann von einer Beteiligung der Offentlichkeit abgesehen werden, wenn anderenfalls
schwerwiegende und ungerechtfertigte Nachteile fiir die Verfahrensbeteiligten entstehen
konnten. Gemeint sind damit etwa Félle, in denen ein Beteiligter Geschéftszahlen oder sonstige

innerbetriebliche Geheimnisse preisgeben mochte bzw. muss, um seinen Vortrag zu stiitzen.>®

Nach aktueller Praxis ermoglicht das EPA eine Teilnahme der Offentlichkeit an virtuellen
miindlichen Verhandlungen in Einspruchs- oder Beschwerdeverfahren per Fernverbindung —
entweder in entsprechenden Réaumlichkeiten des EPA bzw. der Beschwerdekammern, die der
Offentlichkeit zu diesem Zweck zur Verfiigung gestellt werden, oder von jedem beliebigen
anderen Ort aus.’’ Interessierte miissen dazu einen formlosen Teilnahmeantrag beim EPA
stellen, in dem die betreffende Verhandlung, der Name des Antragsstellers sowie dessen E-

Mail-Adresse anzugeben sind.>® Der Antrag muss spitestens drei Arbeitstage vor dem

33 Gleiches gilt gem. Art. 116 Abs. 3 EPU fiir Verfahren vor der Eingangsstelle sowie der Rechtsabteilung des
EPA, die nicht Gegenstand dieses Gutachtens sind.

56 Cimniak, in BeckOK Patentrecht, Art. 116 Rn. 64; Schdfers/Unland, in Benkard EPU, Art. 116 Rn. 32.

37 Fiir Einspruchsverfahren siche Art. 5 EPA-Beschluss vom 10. November 2020, ABL. EPA 2020, A121;

fiir Beschwerdeverfahren vgl. Mitteilung der Beschwerdekammern des Europdischen Patentamts vom 15.

Dezember 2020, abrufbar unter: https://www.epo.org/law-practice/case-law-
appeals/communications/2020/20201215_de.html (zuletzt aufgerufen am 29. Januar 2020).

% EPA Informationen iiber den Zugang zu als Videokonferenz durchgefiihrten miindlichen Verhandlungen,
abrufbar unter:  https://www.epo.org/applying/online-services/proceedings/public-access_de.html  (zuletzt
aufgerufen am 29. Januar 2021).
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Verhandlungstermin eingereicht werden.>® Wird er spiter eingereicht, ist eine rechtzeitige

Bearbeitung und infolgedessen die Teilnahme an der Verhandlung nicht gewihrleistet.*

Diese Vorgehensweise geniigt dem Offentlichkeitsgrundsatz nach Art. 116 Abs. 4 EPU nicht.
Eine Teilnahme der Offentlichkeit muss zu jedem Zeitpunkt der offentlichen Verhandlung
garantiert werden, es sei denn, triftige Grinde sprechen fiir deren (Teil-)Ausschluss.
Administrative Grinde seitens des EPA konnen dabei keine Rechtfertigung sein, gegen einen
derart essenziellen Verfahrensgrundsatz zu verstoBen. Die Ankiindigung des EPA, verspétet
eingereichte Teilnahmeantrage nicht mehr zu bearbeiten, fihrt faktisch zu einem nicht

hinnehmbaren Ausschluss der Offentlichkeit vom Verfahren.

Eine Teilnahme an offentlichen Verhandlungen muss auch kurzfristig und spontan moglich
sein. Anderenfalls bestiinde die Gefahr, den Offentlichkeitsgrundsatz, der hoherrangig auch in
Art. 6 Abs. 1 EMRK sowie Art. 47Abs. 2 EU-GRCharta verankert ist, zu unterlaufen. Dies
konnte im schlimmsten Fall zu einem schwerwiegenden Verfahrensfehler und in der Folge zur

Authebung der jeweiligen Entscheidung fithren.

b) Art.18,19,21 und 22 EPU (,,Kollegialsystem*)

Die Mitglieder der Priifungs- und Einspruchsabteilungen sowie der Beschwerdekammern,
einschlieBlich der GroBen Beschwerdekammern, treffen ihre Entscheidungen grundsétzlich
gemeinsam. Dieses sog. , Kollegialsystem® ist fiir die einzelnen Verfahrensabschnitte in
Art.18 Abs. 2S. 1, 19 Abs. 2 S. 1, 21 Abs. 2, 3, 4 sowie 22 Abs. 2 EPU fest verankert. Dabei
ist essenziell, dass sich alle Mitglieder der Abteilungen bzw. Kammern umfassend mit der
Sache sowie den Verfahrensbeteiligten auseinandersetzen und sich iiber die gewonnenen

Erkenntnisse gemeinsam beraten, bevor eine endgultige Entscheidung getroffen wird.

Finden mindliche Verhandlungen in Form von Videokonferenzen statt, ist dies in bestimmten
Féllen nur bedingt moglich. Neben den Parteien haben — zumindest nach aktuellem Stand —
auch die Abteilungs- bzw. Kammermitglieder die Moglichkeit, von unterschiedlichen Orten

aus per Fernverbindung an der mundlichen Verhandlung teilzunehmen. Wird von dieser

% EPA Informationen iiber den Zugang zu als Videokonferenz durchgefiihrten miindlichen Verhandlungen,
abrufbar unter:  https://www.epo.org/applying/online-services/proceedings/public-access_de.html  (zuletzt
aufgerufen am 29. Januar 2021).

0 EPA Informationen iiber den Zugang zu als Videokonferenz durchgefiihrten miindlichen Verhandlungen,
abrufbar unter:  https://www.epo.org/applying/online-services/proceedings/public-access_de.html  (zuletzt
aufgerufen am 29. Januar 2021).
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Moglichkeit Gebrauch gemacht, kann dies dazu fithren, dass einige der Mitglieder gemeinsam
in den Riumlichkeiten des EPA bzw. der Beschwerdekammern teilnehmen, wihrend sich
andere zB. aus dem Home-Office zuschalten ®! Dabei besteht die Gefahr, dass letztere weniger
intensiv in eine Beratung oder Diskussion einbezogen werden.®? Im Ergebnis kann dies dazu
filhren, dass das im EPU fest verankerte Kollegialsystem unterlaufen wird, weil die
Entscheidungsfindung von denjenigen Abteilungs- oder Kammermitgliedern dominiert wird,

die sich gemeinsam vor Ort befinden.®?

Dieses Risiko konnte leicht ausgerdumt werden, indem alle Mitglieder der Priifungs- und
Einspruchsabteilungen sowie der Beschwerdekammern dazu verpflichtet werden, sich
gemeinsam aus derselben Raumlichkeit, also zB. dem Sitzungssaal oder einem

Beratungszimmer, zuschalten.

¢) Art 6 Abs. 2 EPU (,,Verhandlungsort)

Werden miindliche Verhandlungen als Videokonferenzen durchgefiihrt, finden diese nicht an
einem tatsdchlich greifbaren Standort statt. Vielmehr handelt es sich um einen rein virtuellen
Verhandlungsort im World Wide Web. Ein solcher ist im EPU — zumindest bisher — nicht
vorgesehen und damit unstatthaft, wenn er gegen Art. 6 Abs.2 EPU verstot. Denn
Ausprigung des rechtlichen Gehors nach Art. 113 Abs. 1 EPU ist nicht nur, {iberhaupt gehort
zu werden, sondern auch am richtigen Verhandlungsort.®* Wird fiir eine mindliche
Verhandlung ein vollig uniiblicher Ort gewahlt, kann dies bei den Verfahrensbeteiligten den

Eindruck erwecken, die Abteilungen bzw. Kammern wéren nicht dazu bereit, sich angemessen

1 Zu dieser Problematik vgl. Stellungnahme der Patentanwaltskammer zu miindlichen Verhandlungen per
Videokonferenz im EPA, abrufbar unter:
https://www.patentanwalt.de/files/pak/pdf/kammer/stellungnahmen/4 2020_Stellungnahme 1.pdf (zuletzt
aufgerufen am 29. Januar 2021).

62 Vgl. dazu auch Stellungnahme der Patentanwaltskammer zu miindlichen Verhandlungen per Videokonferenz im
EPA, abrufbar unter:
https://www.patentanwalt.de/files/pak/pdf/kammer/stellungnahmen/4 2020 _Stellungnahme 1.pdf (zuletzt
aufgerufen am 29. Januar 2021).

83 Vgl. dazu auch Stellungnahme der Patentanwaltskammer zu miindlichen Verhandlungen per Videokonferenz im
EPA, abrufbar unter:
https://www.patentanwalt.de/files/pak/pdf/kammer/stellungnahmen/4 2020 _Stellungnahme 1.pdf (zuletzt
aufgerufen am 29. Januar 2021).

8 EPA 16. Juli 2019 — G 0002/19 Egr. I11.2.
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mit der Sache zu befassen.®® Dies wiirde in der Folge zu einer Beeintrachtigung des Anspruchs

auf rechtliches Gehor fithren und einen Verfahrensfehler nach sich ziehen. %

Der Sitz des EPA befindet sich gem. Art. 6 Abs. 2 S. 1 EPU in Miinchen, Verhandlungsort der
Beschwerdekammern ist Haar.®” Das EPA hat auBerdem eine Zweigstelle in Den Haag,
Art. 6 Abs. 2 S. 2 EPU. Finden miindliche Verhandlungen in virtuellen Verhandlungsraumen
statt, begriindet dies jedoch per se noch keinen VerstoB gegen Art. 6 Abs. 2 EPU. Der
Verhandlungsort ist angesichts der aktuellen Umstédnde, mittlerweile géngiger Praxis sowie aus
Griinden fortschreitender Digitalisierung nicht so unublich, dass daraus automatisch ein
VerstoB gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor nach Art. 113 Abs. 1 EPU resultiert. Etwas
anderes konnte sich nur dann ergeben, wenn weitere belastende Umstande hinzukommen, wie
z.B. eine komplett aus dem Rahmen fallende Terminierung der Verhandlung oder etwa vollig

uniibliche Software zur Teilnahme an der jeweiligen Videokonferenz.

Im Ergebnis muss daher im Einzelfall geprift werden, ob eine Durchfithrung der mindlichen
Verhandlung als Videokonferenz die Rechte der Verfahrensbeteiligten tangiert und die
Verhandlung deshalb vor Ort und in Person durchgefiihrt werden muss. Zu diesem Zweck steht
den Parteien in allen Verfahrensabschnitten die Moglichkeit offen, eine Durchfithrung in den

Raumlichkeiten des EPA bzw. der Beschwerdekammern zu beantragen .

d) Verbotene Bild- und Tonaufnahmen

Grundsétzlich ist es in allen Verfahrensabschnitten verboten, Bild- oder Tonaufnahmen
miindlicher Verhandlungen anzufertigen.® Dies gilt auch fiir miindliche Verhandlungen, die in
Form von Videokonferenzen durchgefithrt werden. Da zumindest die Offentlichkeit bei

Vorliegen triftiger Griinde gem. Art. 116 Abs. 4 EPU vom Verfahren (teil-)ausgeschlossen

8 EPA 16. Juli 2019 — G 0002/19, Egr. C.IIL.1.
% Siche dazu II. 1. a) bb).

7 Diese Frage wurde abschliefend durch die Entscheidung der GroBen Beschwerdekammer EPA 16. Juli 2019 —
G 0002/19, Egr. C.II1.1.ff. geklart.

8 Vgl. fiir das Priffungsverfahren: Art. 1 Abs. 2 Beschluss des Prisidenten des Européischen Patentamts vom
17. Dezember 2020 iiber als Videokonferenz durchgefiihrte miindliche Verhandlungen vor Priifungsabteilungen,
ABIL. EPA 2020, A134; vgl. fiir das Einspruchsverfahren: Art. 2 Abs. 2 EPA Beschluss vom 10. November 2020,
ABIL. EPA 2020, A121; vgl. fiir das Beschwerdeverfahren: Mitteilung der Beschwerdekammern des Européischen
Patentamts vom 15. Dezember 2020, abrufbar unter: https://www.epo.org/law-practice/case-law-
appeals/communications/2020/20201215_de.html (zuletzt aufgerufen am 29. Januar 2021).

% EPA Informationen iiber den Zugang zu als Videokonferenz durchgefiihrten miindlichen Verhandlungen,
abrufbar unter:  https://www.epo.org/applying/online-services/proceedings/public-access_de.html  (zuletzt
aufgerufen am 29. Januar 2021).
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werden kann,’° betrifft diese Problematik vor allem heimliche Bild- und Tonaufnahmen durch
die Gegenpartei. Werden Geschéftsgeheimnisse vorgetragen, besteht die Gefahr, dass die
Gegenpartei diese fiir die eigene Verwendung verewigt oder an die Offentlichkeit trigt. Vollig
unklar ist, wie derartige Aufnahmen gerade in Zeiten von Smartphones tatsdchlich und effektiv

verhindert werden sollen, zumal VerstoBe in der Praxis kaum nachweisbar sein werden.

III. Fazit

Eine standardméBige Durchfithrung mindlicher Verhandlungen als Videokonferenz beim EPA
ist zumindest in Verfahren vor den Prifungsabteilungen auch ohne Zustimmung der Beteiligten
moglich. Fur Verfahren vor den Einspruchsabteilungen und Beschwerdekammern,
einschlieBlich der GroBBen Beschwerdekammer bestehen bei standardméBiger Durchfithrung
virtueller Verhandlungen ohne Zustimmung der Parteien hingegen erhebliche Bedenken im
Hinblick auf das Recht auf rechtliches Gehor, Art. 113 Abs. 1 EPU sowie das Recht auf
miindliche Verhandlung, Art. 116 Abs. 1 EPU. Ein Verzicht auf das Zustimmungserfordernis
der Parteien ist nur moglich, wenn &uBerst gewichtige Grinde fiir eine Einschrankung des
rechtlichen Gehors sprechen. Das ist in Zeiten einer weltweiten Pandemie der Fall. Im Ubrigen
sind auch die Wahrung des Kollegialsystems, die ordnungsgemif3e Beteiligung der
Offentlichkeit nach Art.116 Abs. 4 EPU und der effektive Geheimnisschutz in Einspruchs- und

Beschwerdeverfahren bislang nicht ausreichend sichergestellt.

70 Dazu unter I1. 2. a) bb).
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